Sygn. akt: KIO 1767/13

WYROK
z dnia 31 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2013 r. przez odwotlujacego —
Polska Wytwérnia Papierow Wartosciowych S.A., ul. Sanguszki 1; 00-222 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgacego - Centrum Systemow Informacyjnych

Ochrony Zdrowia, ul. Stanistawa Dubois 5A; 00-184 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - ENGAVE Sp. z o.0., ul. topuszanska 32; 02-220 Warszawa,
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego - Polska Wytwérnia Papierow

Wartosciowych S.A., i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego -
Polska Wytwdrnia Papieréw Wartosciowych S.A., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwolujacego - Polska Wytwérnia Papieréw Wartosciowych S.A., na
rzecz zamawiajacego - Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia,
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..............cl.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. Stanistawa
Dubois 5a; 00-184 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na ,Swiadczenie ustugi utrzymania systemu informatycznego Systemu PWD” na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Zamawiajacy dnia 10 lipca 2013 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 19 lipca 2013 roku wykonawca Polska Wytwérnia Papieréw Wartosciowych S.A., ul.
Sanguszki 1; 00-222 Warszawa (zwany dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodne 2z przepisami czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, polegajace na:

1) zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust 1

pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na okoliczno$¢, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene,

2) zaniechaniu czynnos$ci odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust 1
pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na okolicznos$¢, ze ztozenie przez Engave Sp. z 0.0. stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1, art. 11. ust. 1 oraz art. 12 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) uznaniu za najkorzystniejsza, oferty ztozonej przez Engave Sp. z 0.0.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu:
1. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
Engave Sp. z 0.0., pomimo tego, ze wykonawca ten ztozyt oferte zawierajgca razgco

niskg cene.



2. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
Engave Sp. z 0.0., pomimo tego, ze ztozenie przez tego wykonawce oferty stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)  odrzucenia oferty ztozonej przez Engave Sp. z 0.0.,

2) dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

3) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Nadto odwotujacy wniést o dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci uzasadnienia
odwotania.

Odwotujacy wskazat, iz oferta zlozona przez niego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod
ofert niepodlegajacych odrzuceniu, tym samym odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, jako podmiot, ktory ma interes w tym, aby oferta Engave Sp. z 0.0. zostata
odrzucona przez zamawiajgcego, a oferta odwolujgcego wybrana, jako oferta
najkorzystniejsza. Oferta odwotujgcego uzyskata drugq liczbe punktéw w ramach oceny
dokonanej przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy dnia 22 lipca 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczacym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.
Dnia 25 lipca 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
zgtosit przystgpienie wykonawca Engave sp. z 0.0., ul. Lopuszanska 32; 02-220 Warszawa.

Zamawiajacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okredlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentéw sktadajacych sie na

dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba ustalila i zwazvla, co nastepuje.




1. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, iz cena ofertowa Engave Sp. z 0.0. stanowi cene razaco niskg. Cena
oferty Engave Sp. z 0.0. jest niewiarygodna i nierealna, poniewaz jest:

1) znacznie nizsza od ceny pozostatych wykonawcéw;
2) znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia;
3) nieobejmujgca kosztdw realizacji przedmiotu zamodwienia

W niniejszym postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty, w ktérych wykonawcy zaproponowali
realizacje przedmiotu zamowienia za kwote:

1) Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. - 1 105 770,00 zt brutto
2) Engave Sp. z 0.0. - 596 550,00 zt brutto

3) PWPW SA - 968 044,44 zt brutto

4) VOL Sp. z0.0. - 1 549 812,30 zt brutto

W toku postepowania réznice te, w ocenie odwotujgcego, zwrocity uwage zamawiajgcego
i stanowity podstawe do wszczecia procedury zadania wyjasnien przez Engave Sp. z o.0.
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Odwotujacy zauwazyl, iz
o zaoferowaniu razaco niskiej ceny swiadczy juz samo pordwnanie ocenianej wartosci
z cenami rynkowymi ustug poréwnywalnych do przedmiotu zaméwienia. Ceny rynkowe
odzwierciedlone zostajg kazdorazowo w szczegoélnosci poprzez ceny ofert wykonawcow
biorgcych udziat w tym samym postepowaniu.

W ocenie odwoltujgcego nie nalezy sie jednakze ograniczaé¢ wylacznie do poréwnania
catkowitych cen poszczegdlnych, ztozonych w postepowaniu, ofert, poniewaz razgco niska
cena dotyczy¢é moze rowniez poszczegdlnych elementdéw ceny oferty. Zdaniem
odwotujgcego wykonawca Engave zaoferowat zaledwie 20 PLN netto za roboczogodzine
ustugi wsparcia w zakresie konfiguracji systemu PWD, przy zatozeniu wykorzystania 5000
roboczogodzin w toku realizacji catej umowy. Cena ta odbiega istotnie nie tylko od cen
rynkowych roboczogodziny oferowanych w branzy IT, lecz takze w innych branzach - jest
zaskakujgco niska. Ponadto, uwzgledniajac ilos¢ roboczogodzin swiadczenia ustugi wsparcia
w zakresie konfiguracji systemu PWD w toku realizacji catej umowy, nie sposob zaprzeczyc,
iz ta wartos¢, bedac razgco niskg, ma niemaly wptyw na razgaco niski charakter ceny catej
oferty. Zaoferowanie takiej ceny, jakg zaoferowato Engave sp. z o0.0., $wiadczy o
nierzetelnosci ztozonej przez tego wykonawce oferty i budzi uzasadnione watpliwosci, co do
faktu, czy daje on gwarancje nalezytej realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Oferta Engave Sp. z 0.0. jest znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci

szacunkowej zamowienia.



Jak wynika z protokotu postepowania zamawiajgcy ustalit warto$¢é szacunkowg zaméwienia
na kwote 1 858 800 zt netto, przy czym zamowienie podstawowe to 1 239 200,00 z,
a zaméwienie uzupetniajgce to kwota 619 600,00 zt netto.

Cena oferty Engave Sp. z 0.0. w stosunku do ustalonej przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscig wartosci szacunkowej zamowienia wynosi zatem 39% warto$ci szacunkowej
zamoéwienia. Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajgcy dotozyt najwyzszej
starannosci w celu ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia i ocenit czasochtonno$¢ oraz
ustalit stawke po jakiej Swiadczone sg ustugi przez specjalistbw mogacych zrealizowac
przedmiot zaméwienia. Stad tez w ocenie odwotujgcego ustalona przez zamawiajgcego
warto$¢ szacunkowa zamowienia, ktéra byta znana przed uptywem terminu sktadania ofert
wszystkim wykonawcom (zamawiajacy opublikowat na swojej stronie protokét ZP w miegjscu,
w ktérym znajduije sie s.i.w.z. do niniejszego postepowania) stanowi realny punkt odniesienia
w stosunku, do ktérego powinny by¢é poréwnywane ceny proponowane przez wykonawcow.

W zwigzku z nieujawnieniem przez zamawiajgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny udzielonych przez Engave Sp. z 0.0., odwotujacy podnidst z ostroznosci procesowej, ze
zZtozone wyjasnienia sg niewystarczajgce | nie zawierajg zadnych dowoddéw na
potwierdzenie, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska. Znaczna rdznica pomiedzy ceng
oferty Engave Sp. z 0.0. a cenami innych wykonawcow oraz wartoscig szacunkowg
zamoéwienia stanowi dowod nierzetelnej kalkulacji ceny przez Engave Sp. z 0.0. W zwigzku z
powyzszym, odwotujacy wniést do KIO o przeprowadzenie dowodu z udzielonych przez
Engave Sp. z o0.0. wyjasnien i zweryfikowanie czy udzielone wyjasnienia oraz dowody
potwierdzajg nieistnienie w tej ofercie ceny razaco niskiej. W ocenie odwotujacego nalezy
przyjaé, iz w przypadku nieudzielenia przez Engave Sp. z 0.0. wyjasnien w zakresie, co
najmniej informacji wymaganych przez zamawiajgcego nalezy uznac, iz wykonawca te nie
ztozyt wyjasnien o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, a tym samym oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust 3 ustawy Pzp. Podstawa odrzucenia oferty
zgodnie z art. 90 ust 3 ustawy Pzp zachodzi réwniez wéwczas, gdy przedstawione
informacje i dowody potwierdzajg, ze oferta Engave Sp. z 0.0. zawiera cene razaco niskg

w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

2. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 Pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazatl, ze oferta Engave Sp. z 0.0. zostata zlozona przez petnomocnika,
ktéry wczesniej byt petnomocnikiem zarzadu spoétki Rodan Systems S.A.. Fakt ten wzbudzit
zdumienie odwotujgcego, gdyz osoba ta zwigzana byta takze z odwotujgcym umowa, ktdrej
przedmiotem byto miedzy innymi realizacja prac zwigzanych z utrzymywaniem relacji

handlowych z zamawiajgcym zwigzanych z przedmiotowym Systemem PWD. Petnomocnik
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firmy Engave Sp. z o0.0. byt przez wiele lat odpowiedzialnym za sprzedaz i marketing spotki
Rodan Systems S.A., ktéra wdrozyta u zamawiajagcego system, ktérego utrzymanie jest
przedmiotem niniejszego przetargu. Dlatego tez odwotujacy zlecit tejze osobie
podejmowanie dziatan majgcych na celu utrzymanie relacji handlowych z zamawiajagcym
w momencie, gdy odwotujacy uzyskat od producenta oprogramowania OfficeObjects
(bedacego podstawg systemu PWD wdrozonego u zamawiajgcego) licencje wylaczng na
korzystanie z tego oprogramowania. W ramach prac zleconych przez odwotujgcego osoba ta
uczestniczyta w przygotowaniach do ztozenia oferty odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym Swiadczyta ustugi doradcze na
rzecz odwolujagcego oraz uczestniczyla w spotkaniach (naradach) z pracownikami
odwotujgcego dot. m.in. takich czesci oferty jak wykaz wykonanych ustug gtéwnych czy
wykaz osob. Nadto, osoba ta jest umownie zwigzana obowigzkiem zachowania poufnosci
wszystkich informacji, ktére uzyskata w zwigzku ze $wiadczeniem ustug na rzecz
odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze odpowiednie dowody, z uwagi na fakt objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa odwotujgcego, zostang przedstawione na rozprawie.

Wykorzystanie przez Engave Sp. z 0.0. tej samej osoby do przygotowania oferty na rzecz
tej spotki w momencie, gdy byt on zobowigzany do swiadczenia analogicznych ustug na
rzecz odwotujgcego stanowi, co najmniej dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami,
a w konsekwencji stanowi delikt nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uzasadnionym jest nadto podejrzenie,
w ocenie odwotujgcego, ze osoba ta wykorzystata wiedze dotyczacg stanowiska
odwotujgcego celem przygotowania oferty dla spétki Engave Sp. z 0.0. i w ten sposéb
prébowata pozbawi¢ odwotujgcego szansy uzyskania zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu, co moze sSwiadczy¢ o popetnieniu czyndw nieuczciwej konkurencji

okreslonych w art. 11 ust. 1 oraz art. 12 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

Wskazany przepis stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w protokole postepowania wskazat, w jaki sposob
oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powofat sie we wskazanym
zakresie na srednig stawke godzinowag Sredniego wynagrodzenia specjalistow branzy IT,

ustalong przez firme S......... & S......... w 2012 roku na podstawie Ogodlnopolskiego



Badania Wynagrodzen. W badaniu tym wskazano, ze $rednie miesieczne wynagrodzenie
specjalisty w branzy IT wyniosto 6 000,00 zt brutto.

Zamawiajacy przyjat réwniez, ze roznica pomiedzy wynagrodzeniem pracownika, ktory
realizowat bedzie przedmiot zamowienia a ceng zadang za godzine jego pracy przez firme,
ktéra go zatrudnia to przecietnie 200% wynagrodzenia pracownika (na podstawie danych ze
Studium Wykonalnosci Projektu P2, z uwzglednieniem m.in. kosztéw pracy po stronie
pracodawcy, kosztéw operacyjnych oraz zysku przedsiebiorstwa).

Wskazac¢ nalezy, ze powyzsze ustalenia stanowig jedynie szacunek zamawiajacego, ktéry
w toku przygotowywania oferty cenowej przez poszczegélnych przedsiebiorcdw nie musza
zawsze do kohca odpowiadaé tym wustaleniom. Taka sytuacja znajduje swoje
odzwierciedlenie w przedmiotowym postepowaniu. W powyzszym zakresie Izba data wiare
wyjasnieniom zamawiajgcego popartych kalkulacjg ztozong na rozprawie. |zba stwierdzita,
przeprowadzajgc dowdd z wyjasnien wykonawcy Engave ztozonych w trybie przepisu art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce nie nosi znamion ceny
razgco niskiej. W szczegodlnosci I1zba zwrécita uwage na fakt, jakg wysokos$¢ wynagrodzenia
wykonawce ten przyjat do kalkulacji ceny ofertowej, dotyczacej 1 roboczo-godziny pracy
specjalisty. Cena podana przez wykonawce Engave daje podstawy do twierdzenia, ze cena
oferty nie zostata skalkulowana ponizej kosztdéw, nie nosi cechy ceny razaco niskiej,
gwarantujagc wynagrodzenie o0sob wykonujgcych ustuge na poziomie cen rynkowych,
jednoczesnie gwarantujgc przedsiebiorcy zysk.

Powyzsze stanowisko potwierdzajg dowody zgtoszone przez przystepujgcego (umowa z
dnia 31 marca 2011 roku, umowa z dnia 23 grudnia 2011 roku, formularz ofertowy z dnia 27
pazdziernika 2011 roku, zawiadomienie o wyniku postepowania), z ktérych wynika, ze
odwotujacy, uczestniczac jako konsorcjum z firmg Rodan System S.A., oferowat ceny ustug
Swiadczonych przez specjalistdow z branzy IT, na analogiczny przedmiot zaméwienia — w
wysokosci ok. 10,00 zt netto za 1 roboczo-godzine pracy specjalisty. Powyzszy dowdd
potwierdza, Zze cena proponowana przez przystepujgcego, jest realna i stosowana w branzy,
CO czyni zarzut powyzszy za niezasadny.

Dowdd zgtoszony przez odwotujgcego w postaci wtasnej kalkulacji potwierdza jedynie
okoliczno$é, w jaki sposéb, zdaniem odwotujgcego powinna by¢ skalkulowana cena
ofertowa, obejmujgca wtasne doswiadczenie odwotujgcego w tym zakresie, nie potwierdza
natomiast, ze cena ofertowa przystepujacego jest razaca niska.

Izba stwierdzita, ze zanotowana dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do stwierdzenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z nich - jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalno$ci okreslonego podmiotu, ktoérych poréwnawcze oszacowane jest

trudne, bo kazda z firm moze przyja¢ inne metody kalkulacyjne, a w szczegdélnosci inny
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poziom zysku, ktérego gérna wysokos¢ w zaden inny sposéb nie jest limitowana, jak tylko
prawami popytu i podazy i konkurencjg w danej branzy, dosyé ograniczong, z uwagi na
specyfike zamowienia, itp. W konsekwencji, to co dla jednego wykonawcy, stanowi cene
razaco niskg, nie pozwalajgcg na prawidiowg realizacje umowy, nie musi by¢ ceng ponizej
kosztow swiadczenia ustugi dla innego wykonawcy. Oznacza to réwniez, iz z uwagi na
indywidualne uwarunkowania kazdego z podmiotow (w tym posiadane do$wiadczenie,
urzadzenia, sposob zarzadzania przedsiebiorstwem, ilo§¢ swiadczonych jednoczesnie ustug
— skali dziatalnosci), wykonanie zamowienia za takg samag cene nie bedzie mozliwe dla
kazdego wykonawcy. Wykonawca moze przedstawi¢ cene oferty nawet odbiegajacq od
pozostatych cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz od kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, co samo przez sie nie
potwierdza zarzutu razaco niskiej ceny (vide: wyrok z dnia 16 lipca 2013 roku, sygn. akt KIO
1635/13).

Stosownie do wskazan orzecznictwa - orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., C-
103/88, Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano, LEX nr 127572, niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo
ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego, bez stosownej oceny danego
przypadku). Prawidtowoscig zauwazalng jest, ze oferowane ceny rynkowe na ogét odbiegajg
in minus od warto$ci oszacowania zamowienia.

Definicja ustawowa pojecia ,razaco niskiej ceny nie istnieje.” W orzecznictwie i w doktrynie
wypracowano akceptowane poglady, ze za cene razaco niskg winna by¢ przyjmowana cena
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot
zamoéwienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie niebedaca ceng rynkowa, wyznaczang poprzez ogdélng sytuacje
gospodarczg praw popytu i podazy w danej branzy, postep technologiczno-organizacyjny
oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie dziatajgcych na
tym rynku.

Z tresci zawartych w ziozonych przez przystepujacego Engave wyjasnieniach, jak
i przedstawionego powyzej stanowiska Izby wynika, iz zamawiajgcy dokonat prawidtowej
oceny podniesionych przez przystepujacego Engave argumentéw, a jego czynnosciom nie
mozna przypisac cech bezprawnosci.

Ponadto Izba zwraca uwage, ze odwotujgcy nie przedstawit dowodu, ktéry mogtby
potwierdza¢ zasadnos¢ stawianego zarzutu, a to na odwotujgcym, jako stronie, ktdra

wywodzi okreslone skutki prawne spoczywa taki obowigzek.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

Wskazany przepis stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazywat, ze ztozenie oferty przez wykonawce Engave stanowi naruszenie
art. 11 ust. 1 oraz art. 12 ust.1 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2003 Nr 153, poz. 1503 ze zmianami).

Przepis art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, iz czynem
nieuczciwej konkurencji jest przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie cudzych informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby nieuprawnionej, jezeli
zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Przepis art. 12 ust. 1 wyzej cytowanej ustawy
stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest naktanianie osoby swiadczacej na rzecz
przedsiebiorcy prace, na podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych
obowigzkéw umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo
szkodzenia przedsiebiorcy.

W ocenie lzby, fakt przygotowania oferty wykonawcy Engave przez osobe, ktéra
uczestniczyta w przygotowaniu oferty odwotujgcego, w tym uczestniczyta w spotkaniach
(naradach) z pracownikami odwotujgcego dotyczacych miedzy innymi takich czesci oferty jak
wykaz wykonanych ustug gtéwnych czy wykaz ustug nie moze jeszcze stanowi¢ podstawy do
uznania, ze oferta wykonawcy Engave podlega odrzuceniu na podstawi przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wskazat odwotujacy osoba ta brata udziat jedynie w zakresie
przygotowywania oferty w zakresie dotyczacym spetnienia warunkéw podmiotowych
wykonawcy (odwotujgcego). Odwotujgcy nie wskazat, ze osoba ta brata udziatu w
przygotowywaniu oferty pod katem polityki cenowej, tj. nie byta czynnym uczestnikiem
kreowania ceny ofertowej odwotujgcego. Nadto odwotujacy nie wykazat, ze osoba ta ujawnita
wykonawcy Engave tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego, ktére to ujawnienie miatoby
wptyw na ustalenie ceny ofertowej tego wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu oraz,
ze ewentualne ujawnienie tej tajemnicy miato skutek w postaci naruszenia interesu
przedsiebiorcy. Odwotujgcy nie uwodnit réwniez, ze osoba ta byla naktaniana przez
przedsiebiorce Engave do naruszenia obowigzkoéw umownych wigzacych te osobe z
odwotujgcym, w celu przysposobienia korzysci wykonawcy Engave, czy szkodzeniu
odwotujgcemu, co mogtoby stanowi¢ uznanie takich czynno$ci za czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Odnosnie wskazywanego przez odwotujgcego zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdzita, Zze odwotujacy nie udowodnit,

w jaki sposob przepis ten zostat naruszony. Przepis powyzszy stanowi bowiem, iz czynem
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nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujacy nie wykazat w jaki
sposob ztozenie oferty przez wykonawce Engave jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami. Odwotujacy nie udowodnit réwniez czy i w jaki sposob zostat zagrozony lub
naruszony interes odwotujacego.

Izba wskazuje, ze prawo wolnego rynku nie ogranicza zadnego z potencjalnych
wykonawcow do uczestniczenia w procedurach przetargowych i skfadania ofert
przetargowych. Okolicznosé, iz oferte wykonawcy Engave podpisata osoba, ktéra wczesniej
pozostawata w stosunku zlecenia z odwotujacym nie wywotuje takiego skutku. Nadto
wskazaé nalezy, ze w przypadku, gdyby oferte wykonawcy Engave podpisata inna osoba, to
odwotujacy z pewnoscig nie podnositby tego zarzutu. Odwotujgcy nie udowodnit ponadto, ze
osoba podpisujgca oferte wykonawcy Engave brata udziat w przygotowaniu oferty
przystepujacego, nie potwierdzit réwniez, ze osoba ta ustalata, czy brata udziat w kalkulacji
ceny ofertowej odwotujgcego, w zwigzku z czym mogtaby zachodzi¢ okolicznos¢ wynikajaca
Z omawianego przepisu.

Odwotujacy nie udowodnit réwniez, ze osoba podpisujgca oferte przystepujacego ujawnita
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa odwotujacego, majace lub mogace mieé
wptyw na kalkulacje oferty przystepujacego.

Izba stwierdzita, ze ztozone przez odwotujgcego dowody, tj. umowa zlecenia Nr
9600011357 z dnia 22 kwietnia 2013 roku, lista osob znajdujgcych sie w stosunku cywilno-
prawnym z PWPW S.A. w czerwcu 2013 roku, oswiadczenie Pana J........... P. z dnia 31
lipca 2013 roku, o$wiadczenie ztozone ustnie do protokotu rozprawy przez petnomocnika w
imieniu odwotujgcego, wydruki z korespondencji e-mail pomiedzy Panem T............. K. a
innymi osobami pracujgcymi nad przygotowaniem oferty odwotujgcego, pozostajg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Odwotujgcy, w toku prowadzonej rozprawy probowat
bowiem potaczy¢, wywodzac z tego okreslony skutek prawny, fakt wykonywania przez Pana
T, K. czynnosci zleconych przez odwotujgcego, ktére to czynnosci niejako miaty
bezposrednie przetozenie na wynik przedmiotowego postepowania. Jednakze z dowoddw

przywotanych przez odwotujgcego taka okolicznos¢ nie wynika.

Tym samym |zba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...................
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